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益といえる。したがって、この “使用” は 812 条の「取得したもの」に該当
しない（４）。
３　また、前述したように、一部の判例に則して 812 条の「取得したもの」
（１） 　この判例の内容については、拙稿・前掲注（6）　59 巻４号 126 頁以下、６号 110 頁
以下を参照。
（２） 　Kleinheyer, Eingriffsbereicherung durch unbefugte Nutzung und Wertersatz, JZ 1961, 474, 
478.
（３） 　Kleinheyer, a.a.O., 474, 478.
（４） 　Kleinheyer, a.a.O., 474.
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３　なお、最初から “使用” が財産上価値のない利益である場合は、818 条３
（５） 　Kleinheyer, a.a.O., 474.
（６） 　Kleinheyer, a.a.O., 474.
（７） 　Kleinheyer, a.a.O., 476, 478.

























（９） 　Kleinheyer, a.a.O., 474.
（10） 　Kleinheyer, a.a.O., 474, 477.
（11） 　Kleinheyer, a.a.O., 477.

























（12） 　Kleinheyer, a.a.O., 477f.
（13） 　Kleinheyer, a.a.O., 477f.
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　前者の区別と後者のそれは、不当利得債務者が善意である場合には、結論
に相違はないと考えられる。したがって、前者の区別を採るケメラー類型論
と後者の区別を採るクラインハイヤー差額説は、結論の点では異なるところ
はない。
　しかし、不当利得債務者が悪意である場合には、双方の間に相応の相違が
生じる。ケメラーのように前者の区別を基準とすれば、不当利得債務者が悪
意である場合は、その不当利得債務者は 818 条３項の利得消滅の抗弁を主張
することができない。したがって、原則に基づき、812 条の「取得したもの」
の返還義務を負うこととなり、その価値は客観的市場価格に基づいて算定さ
れることになる。
　これに対して、クラインハイヤーのように後者の区別を基準とすれば、不
当利得債務者が通常より高い価値補償義務を知っていたときは、客観的市場
価格以上の義務を負うことになり得る。
　しかし、これは、クラインハイヤーが返還義務の対象を財産上価値のある
利益（財産増加）とすることと矛盾するように思われる。なぜなら、不当利
得債務者は、財産上価値のある利益（財産増加）を取得していなくても、価
値補償義務を負うことになるからである。
６　最後に、クラインハイヤーは、不当利得債権者が長期にわたり取引上通
常の補償を請求するつもりでなかったという場合は、この補償を不当利得債
務者に対して請求することはできないとし、不当利得債権者に対しても “自
分の行為に反した振る舞いの禁止” を適用しようとする。
　しかし、不当利得債権者が価値補償請求権を明確に放棄している場合を除
けば、消滅時効にかかるまでに同請求権行使を否定し得る根拠は見出し難い。
７　また、クラインハイヤーは、そもそも “自分の行為に反した振る舞いの
禁止”の根拠を明らかにしていない。“自分の行為に反した振る舞いの禁止”は、
クラインハイヤーの差額説にとって極めて重要であるにもかかわらず、その
根拠を明確にしていないことには問題があろう。
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　また、おそらく信義則を根拠にするものと推測されるが、慎重な適用が求
められる一般条項の適用を悪意者全般に広く認めることには疑問が残る。
８　以上からすると、クラインハイヤーは、不当利得債務者及び不当利得債
権者が意図した内容を重視するように思われるが、返還義務の認否及び範囲
が何故に両者の意図の内容によって確定され得るのか、その根拠をも明示す
る必要があろう。
